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EL ACUERDO DE PARIS. PREDOMINIO DEL SOFT LAW

EN EL. REGIMEN CLIMATICO*

THE PARIS AGREEMENT. THE PREDOMINANCE OF SOFT LAW

IN THE CLIMATE REGIME

Ciésar NAVA ESCUDERO™

RESUMEN: Es practica comun entre los
Estados, adoptar dentro del régimen inter-
nacional de proteccion al ambiente, al que
pertenece el régimen climatico, acuerdos
vinculantes con un alto contenido de nor-
mas que carecen de obligatoriedad; esto
es, normas de soff law. El Acuerdo de Paris
de 2015 es precisamente un ejemplo de lo
anterior. A través de un breve analisis del
contenido soff en los dos antecedentes con-
vencionales mas importantes (es decir, la
Convencion Marco de las Naciones Uni-
das sobre el Cambio Climatico de 1992 y
el Protocolo de Kioto a dicha Convencion
de 1997), este articulo tiene por objeto exa-
minar algunos de los preceptos mas relevan-
tes del Acuerdo de Paris, para corroborar
la reincidencia de los Estados en el uso de
normas no vinculantes para este tipo de tra-
tados. Esto evidencia que dicho acuerdo no
es, juridicamente hablando, un instrumento
excepcional, sino tan sélo la manifestaciéon
reiterada de la comunidad internacional
para enfrentar de esta manera el cambio
climatico.

ABSTRACT: For some time now international en-
vironmental treaties, especially those related to the
climate regime, have incorporated soft law texts t.e.
norms in a non-binding written form. The 2015
Paris Agreement constitutes an example of the la-
tter. This article seeks to examine, through a brief
analysts of the soft contents of the 1992 United
Nations Framework Convention on Climate Chan-
ge and the 1997 Kyoto Protocol, some of the most
relevant norms of the Paris Agreement in order to
provide evidence that on securing agreement on cli-
mate issues States resort o the use of non-binding
norms. This common practice proves that, at least
in legal terms, the Paris Agreement ts not an excep-
tional treaty as conceitedly described.
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Palabras clave: Acuerdo de Paris, soff Keywords: Paris Agreement, sofl law, climate
law, régimen climatico, derecho internacio-  regime, international environmental law.
nal ambiental.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Sobre los tratados y la naturaleza de sus normas.

II1. El soft law en el derecho internacional ambiental. IV. El Acuerdo de Paris:

reincidencia del soft law en el régimen climdtico. V. Reflexién final. V1. Bi-
bliografia.

1. INTRODUCCION

Entre aplausos, ovaciones y algunos llantos de alegria, lideres y politicos del
mundo y representantes de 195 paises festejaron el 12 diciembre de 2015 la
aprobacion del tan esperado acuerdo juridico sobre el clima:' el Acuerdo de
Paris (en adelante, AP). El escenario fue la 21a. Conferencia de las Partes
(COP-21) de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cam-
bio Climatico (en adelante, CMNUCC), que fungi6é también como la 11a.
Reunién de las Partes (CMP-11) en el Protocolo de Kioto a la CMNUCC
(en adelante, PK), celebrada en Paris, Irancia. La difusiéon en medios de
comunicacion masiva del éxito alcanzado no logr6 opacar, sin embargo, las
voces disidentes de cientificos, académicos o activistas que no otorgaron su
beneplacito. Irente a las frases de “el mundo ha escrito una nueva pagina
de su historia” (Frangois Hollande), “es el marco sostenible que el mundo
necesita para resolver la crisis climatica” (Barack Obama), o “es un triun-
fo monumental para los pueblos y para nuestro planeta” (Ban Ki-Moon),
surgieron las de “estamos ante un fraude y una farsa... no hay acciones solo
promesas” (James Hansen), la cumbre fracaso “antes de empezar” (Naomi
Klein), o “nada va a ocurrir sustancialmente hasta 2020” (Ilan Kelman).?
Desde la perspectiva estrictamente juridica, tanta algarabia tiene mu-
cho de su fundamento en el hecho de que se haya aprobado un instru-

' Enfatizamos el “tan esperado” porque desde el 2009 (COP-15 en Copenhague) y

luego el 2010 (COP-16 en Cancin) se tuvo tal expectativa. Los documentos aprobados en
ellas no alcanzaron el estatus vinculante.

2 Las frases atribuidas a F. Hollande (presidente de Francia), B. Obama (presidente
de Estados Unidos), Ban Ki-Moon (secretario general de la ONU), J. Hansen (profesor en
la Universidad de Columbia), N. Klein (activista canadiense) e I. Kelman (investigador
en la University College London) estan en wwuw.elmundo.es y wwuw.excelsior.com.mx del 13 de
diciembre, y www.bb.com del 14 del mismo mes, todas de 2015.
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mento internacional de naturaleza vinculante, con el objeto de mejorar
la aplicacién de la CMNUCC, y de reforzar con ello la respuesta global
al cambio climatico. A priori, esto significa que las partes contratantes ha-
brian manifestado su voluntad para crear preceptos de caracter obligatorio
—normas de hard law— en el texto de un instrumento considerado tratado
en todos los sentidos. Sin embargo, tanto optimismo oculta, o ignora, que
es practica comun entre los Estados en el régimen internacional de protec-
ci6on al ambiente (al cual pertenece el régimen climatico) el adoptar acuer-
dos vinculantes con un alto contenido de normas que, en realidad, carecen
de obligatoriedad —normas de soft law—.

Este articulo tiene por objeto explicar, con base en un examen sobre la
naturaleza juridica de las normas en los tratados, la existencia y predomi-
nio del 5o/ law en el derecho internacional ambiental y en lo particular en
el régimen climatico. A través de un breve analisis del contenido soff en los
dos antecedentes convencionales mas importantes en la materia (es decir,
la CMNUCC de 1992 y el PK de 1997) se estudian algunos de los pre-
ceptos mas relevantes del AP de 2015 para corroborar la reincidencia de
los Estados en el uso de normas no vinculantes para este tipo de tratados.
Esto evidencia que dicho acuerdo no es, juridicamente hablando, un ins-
trumento excepcional o histérico, sino tan sélo la manifestacion reiterada
de la comunidad internacional para enfrentar de esta manera el cambio
climatico. Por lo tanto, en el contexto juridico, las expresiones de triunfa-
lismo se antojan exageradas y enganosas.

II. SOBRE LOS TRATADOS Y LA NATURALEZA DE SUS NORMAS

Es aceptado entre los especialistas de derecho internacional, que una de
las caracteristicas o elementos esenciales de los tratados es la de producir
efectos juridicos, es decir, la de crear obligaciones entre los Estados que los
celebran.

El tratado internacional otorga derechos e impone obligaciones a las partes
contratantes, preferentemente. Es una regla de conducta obligatoria para
los Estados que los suscriben y ratifican. La teoria de la fuerza obligatoria
de los pactos internacionales ha sido muy amplia y se ha orientado hacia
los mas variados criterios... pero la esencia de ellas es la afirmacion del ca-

D. R. © 2016. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 147, pp. 99-135

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

102 CESAR NAVA ESCUDERO

racter obligatorio de los tratados, cualquiera que sea el fundamento que las
informa.’

Descansan los tratados en tres principios: 1) todo tratado al entrar en
vigor obliga a las partes y debe cumplirse de buena fe (pacta sunt servanda);
2) un tratado produce efectos inicamente entre las partes que lo celebran
(res inter alios acta): en principio, no crean obligaciones para un tercer Esta-
do sin su consentimiento, y 3) el consentimiento es la base de las obligacio-
nes convencionales: del consentimiento deviene la obligacion (ex consensu
advenit vinculum).* Se entiende, por tanto, que los tratados son instrumentos
wnternactonales, o como los llama la Convenciéon de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 (en adelante, CV de 1969), acuerdos internacionales,’
que son obligatorios, es decir, vinculantes. Son usualmente denominados
por la doctrina como instrumentos de derecho duro o fuerte, en inglés,
hard law.

Con el objetivo de brindar una vision general de términos clave que
se emplean en su Coleccion de Tratados, la Organizacion de las Naciones
Unidas ha sefialado que el vocablo “tratado” se utiliza ya sea de forma
particular para designar un instrumento con caracteristicas definidas, o
bien de forma genérica para referirse a cualquier instrumento vinculante
en el derecho internacional que haya sido concluido entre entidades in-
ternacionales.’ En este Gltimo supuesto, para que se considere tratado, un
instrumento internacional debe cumplir, entre otros, con el criterio de que

3 Septilveda, César, Derecho internacional, 20a. ed., México, Porrtia, 2000, p. 139. En
esta obra, al principio, se hace alusién a las doctrinas que abordan la teoria de la fuerza
obligatoria de los tratados.

* Méndez-Silva, Ricardo, “Tratados internacionales”, Diccionario juridico mexicano,
8a. ed., México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, pp. 3150 y
3151. En este mismo sentido, véase Seara Vazquez, Modesto, Derecho internacional piblico,
24a. ed., México, Porraa, 2012, pp. 71 y 72.

5 La CV de 1969 (en vigor desde el 27 de enero de 1980) establece en su articulo 2o.
que tratado es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.

6 Sigue consecuentemente lo establecido al respecto tanto por la CV de 1969 como
por su similar de 1986, es decir, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales
de 1986, que atin no entra en vigor.
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sea vinculante, lo que ocurre cuando las partes contratantes se han com-
prometido a crear derechos y obligaciones juridicas.’

En realidad, no es relevante para el derecho internacional el nombre
con el que se bautice a un tratado.® En efecto, ya desde los trabajos reali-
zados por la Comision de Derecho Internacional hace algunas décadas, y
ahora por norma convencional, un tratado puede adoptar cualquier deno-
minacion: acuerdo, convenio, convencion, protocolo, pacto, carta, declara-
c16n, memorandum de entendimiento, modus vivend:, canje de notas, estatuto,
acta o, incluso, tratado, entre otras.” Lo que es relevante, como ya se dijo, es
que para que un instrumento internacional se considere como un tratado
debera tener per se fuerza juridica vinculante; ésa es la esencia del tratado.
De aqui que la expresion “tratado vinculante” o “tratado de derecho duro”
sea tautologica: es una acumulacion reiterativa de términos.

Siguiendo lo anterior, dos instrumentos pueden tener un mismo sus-
tantivo, pero uno ser tratado y otro no. Por ejemplo, la Carta de la Orga-
nizaciéon de las Naciones Unidas es (y se considera) un tratado,'” pero no
asi la Carta Mundial de la Naturaleza.'' Ambos instrumentos internacio-
nales se llaman carta, pero uno es obligatorio y el otro no. Para estos casos,
como en otros, lo que es determinante para el estatus del documento no es
el titulo que adquiera, sino la intencién de las partes para crear relaciones
juridicamente vinculantes.'? Dicho de otra manera, el nombre del instru-
mento no necesariamente determina su naturaleza juridica.

7 Los otros criterios son que el instrumento debe celebrarse por Estados u organiza-
ciones internacionales con poder de establecer tratados, debe regirse por el derecho inter-
nacional, y debe estar por escrito. Véase United Nations Organization, “Definitions of
Key Terms Used in the UN Treaty Collection”, United Nations, Treaty Collection, disponible
en: hitps://treaties.un.org/Pages/overview. aspx’path=overview/ definition/pagel_en.xml.

8 A veces, el término “tratado” designa instrumentos sobre materias de la mayor im-
portancia, pero se reconoce que “si bien existen ciertos usos, no puede hablarse de una
practica uniforme respecto a la manera de designar los tratados...”. Para mas detalles, véa-
se Palacios Trevino, Jorge, Tratados. Legislacion y prdctica en México, 4a. ed., México, Secretaria
de Relaciones Exteriores-Universidad Iberoamericana, 2007, pp. 36-43.

9 Estos trabajos sirvieron de base para la elaboracién de la CV de 1969. Para mayor
referencia, véase Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 7a. ed., Oxford, Oxford
University Press, 2008, pp. 607 y 608.

10 Se aprobé el 26 de junio de 1945 y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio.

" Aprobada el 28 de octubre de 1982 por Resolucién 37/7 de la Asamblea General de
la ONU.

12" Shaw, Malcolm N., International Law, 7a. ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2014, p. 84.
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Entonces, es claro que el caracter obligatorio o hard de los tratados
se manifiesta a través de preceptos de naturaleza vinculante, que son los
que dotan de contenido al instrumento y que resultan del consentimiento
de los Estados. La practica internacional y la doctrina suelen referirse a
ellos como normas, aunque también como compromisos, mandatos, reglas,
entre otros. Este tipo de disposiciones se adjetivan de juridicas, vinculantes,
legales, obligatorias o, incluso, juridicamente vinculantes, para diferenciarlas de
aquellas que no lo son. Asi, se dice que las normas contenidas en un trata-
do son, en principio, normas juridicas, normas de derecho duro o fuerte,
en inglés, normas hard law.

Es fundamental precisar que las obligaciones juridicas en el derecho
internacional no tienen el mismo significado y alcances que en el de-
recho interno, particularmente por lo que se refiere a las sanciones, a los
mecanismos coactivos para el cuamplimiento de las normas y, desde luego, a
la naturaleza misma de las obligaciones." Pero no por ello la normatividad
internacional carece de obligatoriedad.

En efecto, hay quienes sostienen que el fundamento de la obligatorie-
dad de una norma internacional es la coercibilidad,'* tipica en cualquier
norma de derecho: “la norma juridica es coercible, es decir, ante su incum-
plimiento se actualiza la consecuencia juridica que es la sancion. El Esta-
do esta obligado a cumplir con la norma juridica internacional, sabedor
de que si la destaca (sic) se hace acreedor a una sancién internacional”.!
De forma similar, se ha sefialado que el caracter juridico del derecho
internacional es determinado por la sancién, particularmente “la res-
ponsabilidad internacional que la violaciéon del D. 1. origina”, y de aqui
que se pueda hablar de la existencia de coaccion'® en el derecho interna-

13 Un buen analisis sobre esta cuestion se encuentra en Vallarta Marron, José Luis, Dere-

cho internacional piiblico, 2a. ed., México, Porrtaa, 2014, pp. 1-10, y también en Lopez-Bassols,
Hermilo, Los nuevos desarrollos del derecho internacional piblico, 3a. ed., México, Porrtaa, 2008,
pp- 31y 32.

14 Coercién es “el empleo necesario de la fuerza”; en cambio, coercibilidad es el “uso
forzoso de la fuerza”. Villoro Toranzo, Miguel, Introduccion al estudio del derecho, 21a. ed., Mé-
xico, Porraa, 2012, p. 452.

15 Arellano Garcia, Carlos, Primer curso de derecho internacional piiblico, 7a. ed., México,
Porraa, 2013, p. 131.

16 Tradicionalmente se ha dicho que todo ordenamiento juridico, o derecho, debe ser
coactivo. Una sinonimia de coaccion es la de empleo de la fuerza, y se considera como “un
medio de que dispone un érgano de autoridad para hacer cumplir una norma sancionada”.
Villoro Toranzo, Miguel, op. cit., p. 452.
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cional."” Y es que no podria hablarse de responsabilidad de los Estados si
no se aceptara la existencia misma de una posible violacion del derecho
internacional, la cual se entiende “por referencia a las obligaciones posi-
tivas y negativas del Derecho internacional”, es decir, por la existencia de
una accién o una omision.'®

Todavia mas alla, hay juristas que proponen la tesis de que el caracter
juridico-obligatorio del derecho internacional se entiende atn suprimien-
do la sancién como es concebida tradicionalmente en el derecho interno.
Aqui, en todo caso, lo que importa es determinar si existen derechos y
obligaciones entre los Estados y de que éstos acepten tal situacion.'” Aun-
que en principio la idea de que un tratado produzca efectos juridicos su-
pone que sus normas seran “exigibles en derecho con todas la consecuen-
cias que ello implica en caso de incumplimiento”,* no necesariamente
deben existir sanciones para que se le considere hard law. En esta linea de
pensamiento, se argumentaria que las sanciones no son un elemento cons-
titutivo del derecho, ciertamente no lo serian como criterio para distinguir
una norma vinculante de una norma que no lo es.?’ El sentirse obligado
por una norma cuyo cumplimiento no es opcional sino algo esperado, o
mejor aun, requerido, juega un papel muy importante para determinar la
naturaleza fard de una norma.”

Ahora bien, aunque el contenido normativo de los tratados sea en
principio de naturaleza vinculante, estos instrumentos pueden contener
disposiciones que no tengan tal naturaleza; es decir, enunciados que ca-
rezcan de obligatoriedad, de conformidad con lo senialado en parrafos
anteriores. La existencia, terminologia y significado de estos preceptos en

17" Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de derecho internacional piiblico, 16a. ed., Madrid,

Tecnos, 2007, p. 74. Este autor observa que el caracter juridico del derecho internacional
esta asociado a la aplicacién del mismo, las consecuencias de su violacién y los mecanis-
mos para garantizar su aplicacion.

18 Para mayor detalle, véase Seara Vazquez, Modesto, op. cit., pp. 373 y ss.

19" Vallarta Marrén, José Luis, op. cit., pp. 2-4.

20 Palacios Trevifio, Jorge, op. cit., p. 34.

21 Peters, Anne y Pagotto, Isabella, “Soft Law as a New Mode of Governance: A Legal
Perspective”, NEWGOV: New Modes of Governance, 28 de febrero de 2006, p. 11, disponible
en: hitp://dx.doi.org/10.2139/5sm.1668531.

22 Para ciertos autores, esto podria ser, en tltima instancia, lo que en realidad hace hard
a una norma. Véase lo que al respecto ha senalado Bodansky, Daniel, The Art and Craft of
International Environmental Law, Cambridge-Londres, Harvard University Press, 2010, p. 101.
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tratados ha sido discutida desde hace algunas décadas.”” Su importancia
actual es inobjetable, y se les conoce cominmente como normas de de-
recho suave, blando o flexible, en inglés, soff law. En ocasiones también se
hace referencia a ellas como compromisos u “obligaciones”.

Sin embargo, y aunque la doctrina admita su existencia, no hay con-
senso entre los especialistas sobre como adjetivar a este tipo de normas
ni tampoco sobre como determinar si tienen o no cierto grado o nivel de
obligatoriedad. Hay quienes optarian por llamarles normas, compromisos
u obligaciones no juridicas, no legales, no vinculantes o no juridicamente vinculantes,
y quienes preferirian referirse a ellas (conjunta o separadamente) como
declarativas, politicas, programdticas, exhortativas, aspiracionales, no autoejecutables,
vagas e imprecisas, menos vinculantes, o normas que generan obligaciones mini-
mas, obligaciones de comportamiento, obligaciones generales (es decir, normas de
caracter general). Ante este desacuerdo doctrinal se han creado expre-
siones genéricas, tales como las de legal soft law o soft law material. De aqui
la existencia de un derecho suave legal o de normas juridicas de derecho
suave en los tratados.

Hay que precisar que la existencia de normas de soff law en acuer-
dos internacionales de hard law forma parte de un proceso mucho mas
amplio de creacién normativa no vinculante en el derecho internacional,
que estaria abarcando, por ejemplo, resoluciones no obligatorias de las
organizaciones internacionales, acuerdos interestatales no normativos o
no vinculantes, el derecho suave de actores no estatales, y el ya aludido sof
law material **

Es probable que la emergencia del sof law, en general, haya comen-
zado a percibirse y discutirse por la doctrina (de hecho, su aparicion es
de tipo doctrinal y no convencional) hacia comienzos de la década de los
setenta del siglo pasado,” pero con el transcurso del tiempo se ha conver-

23 Destacan como primeros escritos sobre esto, particularmente, el de Baxter, R. R.,
“International Law in «Her Infinite Variety»”, The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 29, nam. 4, 1980, pp. 552 y ss., y el de Chinkin, C. M., “The Challenge of Soft Law:
Development and Change in International Law”, The International and Comparative Law Quar-
terly, vol. 38, num. 4, 1989, pp. 851 y ss.

24 Estos cuatro rubros se proponen en Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “El fenémeno
del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. VI, 2006, p. 536.

25 Asi lo han sefialado Dupuy, Pierre-Marie, “Soft Law and the International Law of
the Environment”, Michigan Journal of International Law, vol. 12, nim. 420, 1991, p. 420, y
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tido en un tema de referencia indispensable entre los expertos del derecho
internacional.”® Hoy es facil encontrarlo mencionado en una gran cantidad
de textos sobre la materia.”

Un tema central en la discusion sobre el derecho suave (que compren-
de el de normas soff en tratados) es la terminologia y el tipo de preceptos
que designa. La cuestion a resolver es, por un lado, si con esta expresion
estamos frente a normas que no son de derecho, es decir, normas que no
son juridicas, y por lo tanto el uso de la palabra “derecho” o law seria inco-
rrecto, confuso, paradéjico o contradictorio, porque en la concepcion tra-
dicional la norma de derecho es vinculante: si no es vinculante, entonces
no es juridica. O si, por el contrario, el derecho debe entenderse como un
conjunto de diversos tipos de normas juridicas, las cuales se encuentran
en “niveles” o “grados” distintos, donde algunas son mas duras que otras,
o a la inversa, algunas menos vinculantes que otras.

Para esta discusion, la doctrina se ha basado fundamentalmente en
dos planteamientos. El primero de ellos, conocido como visién o modelo
dicotomico (en inglés, binary view), se deriva de la teoria tradicional de las
fuentes del derecho internacional,” y consiste, grosso modo, en que la esen-
cia del derecho es su normatividad vinculante, no esta sujeta a gradacion,
y, por lo tanto, una norma de derecho o es juridica o no lo es. La expresion
soft law debiera, en este sentido, evitarse, puesto que conduce a una con-

Klabbers, Jan, “Reflections on Soft International Law in a Privatized World™, Lakimies, vol.
104, 2006.

26 Algunas referencias se citan en Shelton, Dinah, “Comments on the Normative Cha-
llenge of Environmental «Soft Law»”, en Kerbrat, Yann y Maljean-Dubois, Sandrine (eds.),
The Transformation of International Environmental Law, Oxford-Paris, A. Pedone & Hart, 2011,
p- 61,y Toro Huerta, Mauricio Ivan del, op. cit., pp. 516 y ss.

27" Por ejemplo, Casese, Antonio, International Law, 2a. ed., Oxford, Oxford University
Press, 2005, pp. 196y 197; Dixon, Martin et al., Cases & Materials on International Law, 5a. ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 48-52; Herdegen, Matthias, Derecho internacional
pliblico, trad. de Marcela Anzola, México, Fundacién Konrad Adenauer-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 163 y 164; Lopez-Bassols, Hermilo, op. cit., pp. 58 y
59; Shaw, Malcolm N., op. cit., pp. 83 y 84.

28 En efecto, se ha sostenido que tal “modelo de aproximacién al fenémeno desde la
contraposicion formal sofi law/hard law busca identificar como derecho (hard) solamente
aquellas normas que hayan sido producidas mediante las denominadas «fuentes» tradi-
cionales del derecho internacional, en particular, mediante los tratados y la costumbre,
dejando fuera del ambito de lo juridico otras manifestaciones de voluntad de los sujetos
de derecho internacional”. Toro Huerta, Mauricio Ivan del, op. cit., p. 524, y para la cita
textual, p. 528.
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tradiccion logica. El segundo de los planteamientos, denominado vision
o modelo de gradacién normativa, normatividad graduada y variable, o
simplemente continua (en inglés, graduated and diverse normativity o continuum
view), radica, en términos generales, en que el derecho puede tener una
variedad de impactos y efectos legales, directos e indirectos, algunos de
ellos mas rigurosos que otros. Aqui se reconoce que el derecho (una nor-
ma juridica) puede ser mas fuerte o mas suave. Existe un continuo entre lo
soft y lo hard, que esta en constante evolucion: no hay polarizacion. Repre-
senta la realidad y la practica internacionales en su diversidad, y asi, evita
que la normatividad sea encapsulada en categorias tan simplistas como lo
juridico y lo no juridico, lo legal y lo no legal. El binomio &ard/sofl seria ina-
decuado e insuficiente para describir y evaluar la norma internacional.®

Estos planteamientos han generado tipologias diversas, que intentan
explicar su naturaleza y terminologia. En un primer ejemplo® se distingue
entre normas de soff law y de hard law, por un lado, y entre normas de sof
law y normas no legales (politicas, morales, éticas, etcétera),”’ por el otro.
Mientras que en este ultimo supuesto el soff law debe y puede distinguirse
de los preceptos meramente politicos (segin la cercania de lo soff con lo
que se llegue a definir como derecho), en aquél no existe entre el soff law
y el hard law una linea clara de diferenciacion: los textos legales pueden
ser mas fuertes o mas suaves. De cualquier modo, en ninguno de estos dos
supuestos se podrian hacer delimitaciones precisas.

En otro ejemplo™ se distingue entre el legal soft law y el non-legal soft law.
La primera se refiere a preceptos (reglas de conducta) en tratados suscritos

29 Para un resumen puntual, véase Peters, Anne y Pagotto, Isabella, op. cit., pp. 6-9, de
donde obtuvimos parte de esta discusién. También sugerimos Dixon, Martin et. al., op. cit.,
pp- 48-52, quienes recopilan argumentos de diversos autores sobre el tema. Dos articulos
mas que enriquecen la discusion: Toro Huerta, Mauricio Ivan del, op. cit., pp. 518 y ss., y
Cardenas Castaneda, Fabian Augusto, “A Call for Rethinking the Sources of International
Law: Soft Law and the Other Side of the Coin”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol.
XIII, 2013, pp. 376 y ss. Finalmente, para una distinciéon entre las normas y las no normas,
lo no legal y lo legal, o lo prelegal y lo legal, véase Weil, Prosper, “Towards Relative Norma-
tivity in International Law?, The American Journal of International Law, vol. 77, nam. 3, 1983,
pp- 415 y ss.

30 Peters, Anne y Pagotto, Isabella, op. cit., pp. 9-12.

31" La expresién “normas no legales” se ha utilizado en el régimen de control de ar-
mamento. Para mas detalles, véase Williamson, Richard L. Jr., “Hard Law, Soft Law, and
Non-Law in Multilateral Arms Control: Some Compliance Hypotheses”, Chicago Journal of
International Law, vol. 4, num. 1, 2003, pp. 62 y 63.

32 (Cardenas Castafieda, Fabian Augusto, op. cit., pp. 382 y ss.
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bajo las reglas de la GV de 1969, sin que se formule una obligacion directa:
se trata de normas vagas, ambiguas, que no tienen aplicabilidad directa de
hacer, dejar hacer o no hacer. Estas se constituyen en preceptos de aspi-
raciéon (metas aspiracionales), escritas de manera abstracta en su maxima
expresion; a su vez, crean propositos amplios y generales, no especificos.™
Si la norma aparece aislada o desconectada de otras normas del instru-
mento, no tendra implicacion juridica y se estara ante el non-legal sofi law.
Cuando el precepto se localiza en alguna parte especifica del tratado para
dar sentido a todo o a una parte del cuerpo normativo, y se redacta como
paradigma o lineamiento para interpretar otras normas del mismo, podra
ser considerado legal soft law. Los instrumentos no vinculantes, como decla-
raciones politicas, lineamientos, reportes de organizaciones internaciona-
les u organismos no internacionales, son non-legal soft law.**

Se advierte, entonces, que la terminologia y tipo de normas que de-
signa la expresion soft law seran tan diversos como sean las visiones o plan-
teamientos de los autores que aborden el tema. Por ello, para los fines de
este trabajo podemos elaborar algunas reflexiones segtin lo examinado en
parrafos anteriores, sin pretender hacer una generalizacion conceptual ni
sugerir una tendencia doctrinal.

Primero, los tratados son acuerdos internacionales cuyo contenido
normativo es, en principio, de naturaleza juridico-vinculante o de fard law.
Priva la idea de la coaccion o exigibilidad en el cumplimiento de las nor-
mas, independientemente de que exista o no, o de que esté¢ claramente
identificada o no, una sancion, la naturaleza de la obligaciéon misma, o el
mecanismo para hacer efectivo el cumplimiento de una norma o una sen-
tencia. Es relevante que los Estados acepten (perciban y sientan) que una
norma representa una obligacién, y que su cumplimiento es requerido y
no meramente opcional. Coincidimos en que algunas normas de hard law
pueden ser mas o menos rigurosas que otras, pero en definitiva la obligato-
riedad las caracteriza: todas producen efectos juridicos.

Segundo, aceptamos que los tratados pueden contener preceptos de
naturaleza distinta a las normas de hard law, y que la mejor forma de des-

33 En sentido estricto, estas normas podrian ser vinculantes por si mismas, no obstante

el hecho de que no tengan implicaciones directas. Para comprender el significado de esto,
tbidem, p. 383.

3% Para un significado parecido de estas dos expresiones, acidase a Chinkin, C. M., op.
cit., pp. 851 y ss.
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cribirlos es como normas de derecho suave, blando o flexible, esto es, nor-
mas de soff law. Independientemente de que estos preceptos se consideren
juridicos o no (ergo tengan naturaleza vinculante o no desde la vision di-
cotémica), o que sean graduados o relativos (ergo tengan naturaleza mas
o menos vinculante desde la visiéon continua), son normas que carecen de
obligatoriedad. Esto no quiere decir que no tengan relevancia juridica: si
la tienen, aunque en definitiva no son vinculantes. Esta caracteristica es lo
que precisamente las diferencia de las normas de fard law, por lo que las
normas de 5o/l law no pueden ser menos vinculantes o casi vinculantes. Es
verdad que en muchas ocasiones el soff law es el antecedente inmediato
del fard law, pero mientras no adquiera tal estatus, simplemente no es ard
law. En consecuencia, las normas podran ser mas soft que otras o, inclu-
so, menos soff, pero al fin y al cabo soff law, o sea, no vinculantes. De otro
modo, (para qué la diferenciacion doctrinal entre lo hard y lo soff?

Tercero, y no obstante lo anterior, admitimos, como lo hacen otros
doctrinarios, que no es facil distinguir cuando una norma en un tratado
es de hard law y cuando de soft law (o cuando es mas rigurosa o cuando es
menos suave). Desde luego, hay que atender al origen y caracteristicas del
precepto mismo (es decir, intencionalidad, negociacion, redaccion, len-
guaje, precision, generalidad, etcétera), y al hecho de sentirse obligado
por una norma, pero no siempre existe la nitidez normativa que se quisie-
ra para lograr tal diferenciacion.

Finalmente, y como lo veremos en los proximos apartados, nos su-
mamos al pronunciamiento doctrinal de que el soff law se ha manifestado
de manera clara en el derecho internacional ambiental y, por ende, en el
régimen climatico. Es comn la existencia de normas de soft law en instru-
mentos internacionales de hard law.

III. EL SOFT LAW EN EL DERECHO INTERNACIONAL AMBIENTAL

Cuna principal del soft law es el derecho internacional relativo al régimen
de proteccion del ambiente, es decir, el derecho internacional ambiental.*

Es aqui donde el soff law se ha constituido en un “fené6meno dominante”,*

35 Ejemplos historico-doctrinales que sustentan esta afirmaciéon son Dupuy, Pierre-

Marie, op. at., p. 421, y Kiss, Alexandre Ch., Survey of Current Developments in International
Environmental Law, Morges, IUCN Environmental Policy and Law Paper, 1976, p. 17.

36 Cfr. Juste Ruiz, José, Derecho internacional del medio ambiente, Madrid, McGraw-Hill,
1999, p. 47.
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y donde esa “infinita variedad de formas™®” que lo caracteriza se ha expre-
sado de manera constante y diversa. Las razones de su presencia y desa-
rrollo en la rama juridica aludida se han abordado de manera profusa en
la literatura existente, lo que permite comprender los motivos por los que
los Estados lo han adoptado en la practica para regular diversos temas am-
bientales, el climatico incluido. Por ello, es importante distinguir cuando se
estara frente a una norma soff, y cudles son las explicaciones mas relevantes
que han esbozado los especialistas sobre su recurrencia. El enfoque que
adoptamos en los parrafos siguientes es, desde luego, en relaciéon con aque-
llas normas que se insertan en los tratados, lo que corresponde en ultima
instancia a la parte esencial de analisis en este articulo.

Comencemos por senalar que es comun que los tratados relativos al
derecho internacional ambiental incorporen normas, preceptos, disposi-
ciones o, incluso, textos completos de soft law.*® Lo anterior, sin dejar de
reconocer, al mismo tiempo, la obvia manifestacion de este fenémeno a
través de instrumentos que carecen de obligatoriedad o a través de nor-
mas que ain no se han consolidado formalmente como tales.™

Ahora bien, distinguir cuando una norma convencional es de natu-
raleza sofl, vis d vis una de naturaleza hard, no es tarea facil de realizar.*

37 La expresién entrecomillada se ha vuelto un tanto famosa a partir del articulo de
Baxter, R. R., op. cit.

3 Esto se observa de manera clara, por ¢jemplo, en Bodansky, Daniel, op. cit., p. 104;
Dupuy, Pierre-Marie, op. cit., p. 430; Guruswamy, Lakshman, International Environmental Law,
2a. ed., Thomson-West, 2003, p. 27; Juste Ruiz, José, op. cit., p. 47; Kiss, Alexandre Ch. y
Shelton, Dinah, International Environmental Law, 3a. ed., Nueva York, Trasnational Publi-
shers, 2004, p. 73; Maljean-Dubois, Sandrine, “T’he Making of International Law Challen-
ging Environmental Protection”, en Kerbrat, Yann y Maljean-Dubois, Sandrine (eds.), The
Transformation of International Environmental Law, Oxford-Paris, A. Pedone & Hart, 2011, p.
46; Rey Caro, Ernesto J., Temas de derecho internacional ambiental, Cordoba (Argentina), Marcos
Lerner Editora Cérdoba, 1998, p. 18. Cada autor realiza las especificaciones pertinentes
sobre lo que para ellos significa el soff law.

39 Para efectos didacticos, el soff law se manifiesta in genere a través de: i) instrumentos
que no tienen per se fuerza juridica vinculante; 7z) normas que se establecen en instrumen-
tos hard, y ui) normas en proceso de gestacion, es decir, normas que no han entrado en
vigor o atin no se cristalizan como tales. Véase Nava Escudero, CGésar, “Guia minima para
la ensenanza del derecho internacional ambiental en México”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, ano XXXVIII, nim. 113, mayo-agosto de 2005, p. 822.

40 Fl problema de la distincién entre derecho suave y derecho duro en instrumentos
internacionales, de donde se infiere la problematica para las normas en tratados, ocupa
un lugar de discusion desde hace algiin tiempo en la literatura relativa a lo internacional
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Por ello, se ha sugerido que ante todo se examine para su identificacién
el contenido mismo del precepto en cuestién, que sea caso por caso, y
que se atienda a diversos factores o variables que estén relacionados, por
ejemplo, con el origen mismo del texto convencional y con las condiciones
formales y politicas de su adopcion.' En este sentido, hay que tomar en
cuenta para cada norma analizada, en su caso, el tipo de conducta o com-
portamiento que se espera o se requiere de los Estados parte en un tra-
tado. Esto conducira, eventualmente, a reconocer una norma de sofl law.

¢Cuantos y cuales podrian ser los criterios para la identificaciéon de
la normativa s9/f? Bueno, como es de suponer, no hay un nimero exacto
ni tampoco una tipologia uniforme. Sin embargo, podemos sefialar que
uno de estos criterios es la dimension del lenguaje que se emplea en una
determinada disposicion convencional. En efecto, el lenguaje (o, incluso,
la redaccién) pueden revelar la existencia de una norma de soff law, como
sucede —por ejemplo— con enunciados que son exhortativos o mera-
mente “aspiracionales”," sin ser vinculantes en lo absoluto.” En este caso,
se dirfa en idioma inglés que estamos frente a normas internacionales de
comportamiento hortatory o aspirational.**

El lenguaje soff puede manifestarse de formas distintas, pero una de
las mas recurrentes es a través de ciertos verbos,* tales como “deberian”,
“podran” o “recomendaran”, en contraposiciéon a aquéllos utilizados en
normas hard, como “deberan” o “requeriran”.** Otros verbos de soff law
pueden ser “pedir”, “solicitar”, “invitar”, “alentar” o “exhortar”, en con-
traposicion con los verbos “ordenar” o “prohibir”.*” Aunado a lo anterior,

ambiental. Véase, por ejemplo, Cabrera Acevedo, Lucio, El derecho de proteccion al ambiente,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, pp. 97 y 98.

4l Dupuy, Pierre-Marie, ap. cit., pp. 430 y 431.

#2 T voz “aspiracional” no esta registrada en el Diccionario de la lengua espaiiola, pero
con ella nos referimos a la declaracion o aspiracién de alcanzar o lograr algo, es desear o
querer conseguir algo.

# Para una afirmacién de este tipo, véase Guruswamy, Lakshman, op. cit., p. 27.

# Williamson, Richard L. Jr., op. cit., p. 63.

# Para un ejemplo bastante completo de esto, véase Bodansky, Daniel, op. cit., pp. 103
y 104. En nuestro idioma puede consultarse Juste Ruiz, José, op. cit., p. 55, en la nota de pie

delap.61.
46 Respectivamente, en inglés son should, may y recommend, y las que se contraponen son
shall y require.
47

Jorbid.

Respectivamente, en inglés seran request, ask, invite, call, en contraposicion de order o
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también es recurrente que el lenguaje incluya ciertas frases que hacen que
la norma sea imprecisa o vaga; es decir, son frases o expresiones casi sa-
cramentales que relativizan el contenido mismo del precepto y otorgan
un amplio margen de accién a los Estados. Los ejemplos mas comunes
son los siguientes: “segin corresponda”, “cuando proceda”, “cuando co-
rresponda”, “cuando sea el caso”, “segtn el caso”, “segin proceda”, “en
lo posible”, “lo antes posible”, “en la medida de lo posible”, “en la me-
dida de sus posibilidades”, “a la luz de sus circunstancias nacionales”,
“de interés nacional”, entre otros.* En ocasiones, los preceptos impreci-
sos 0 vagos se utilizan para crear estandares, mas que reglas propiamente;
mientras aquéllas dejan que el actuar de los Estados sea discrecional o que
quede a su arbitrio, éstas establecen qué conductas son permisibles y cua-
les no. En principio, los estandares pueden ser mas flexibles o laxos y las
reglas mas rigurosas, pero se advierte que esto no es necesariamente una
constante.”

Estos verbos y expresiones se localizan cominmente en el articula-
do de los tratados internacionales ambientales —aunque también en sus
preambulos—, manifestandose de forma aleatoria. Por ¢jemplo, en la
Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional Es-
pecialmente como Habitat de Aves Acuaticas (adoptada en Ramsar, Iran,
el 2 de febrero de 1971) se distingue un precepto con expresiones de soft
law, tal y como lo hemos especificado con antelacién. Se establece en el
numeral 2 del articulo 4o. lo siguiente:

Cuando una Parte Contratante por motivos urgentes de interés nacional retire de
la Lista o reduzca los limites de un humedal incluido en ella, debera compen-
sar en la medida de lo posible la pérdida de recursos de humedales y en particular
crear nuevas reservas naturales para las aves acuaticas y para la proteccion

48 En inglés, las frases favoritas son as appropriate, as_far as possible e, incluso, as soon as posi-
ble, segtin el contexto de la disposicion. En este sentido, se ha senialado que tales expresiones
tienen el efecto drastico de mitigar, cuando no de mutilar, cualquier posibilidad de medir
la obligacion respectiva. Al respecto, consultese Van Lierop, Robert I y Székely, Alberto,
“Compliance with Environmental Treaties: The Empirical Evidence A Commentary on
the Softening of International Environmental Law”, Proceedings of the Annual Meeting, vol. 91,
1997, p. 238.

# Detalles en Bodansky, Daniel, op. cit., pp. 104-106. Sobre los estandares, véase Mal-
jean-Dubois, Sandrine, op. cit., p. 47.
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de un porcién adecuada de su habitat original, en la misma regiéon o en otro
lugar.™

En este mismo sentido también son ejemplo los encabezados de los
articulos para dar a los Estados enorme flexibilidad en el cumplimiento
de una norma. Un tratado puede, incluso, reiterar este tipo de expresiones
a lo largo de su texto, como es el caso del Convenio sobre la Diversidad
Biologica (adoptado en Rio de Janeiro, Brasil, el 5 de junio de 1992), don-
de la frase habitual para varios encabezados en sus primeros articulos es
la de “...en la medida de lo posible, y segiin proceda...”.”" A continuacion
sefialamos algunos ejemplos (las cursivas son nuestras):

Articulo 5. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segin proceda,
cooperara con otras Partes Contratantes, directamente o, cuando proceda, a
través de las organizaciones internacionales competentes, en lo que respecta
a las zonas no sujetas a jurisdicciéon nacional, y en otras cuestiones de interés
comun para la conservacién y la utilizacion sostenible de la diversidad bio-
logica.

Articulo 7. Identificacion y seguimiento. Cada Parte Contratante, en la me-
dida de lo posible y segiin proceda, en especial para los fines de los articulos 8 a 10...

Articulo 8. Conservacion in situ. Cada Parte Contratante, en la medida de lo
posible y segiin proceda...

Articulo 9. Conservacion ex situ. Cada Parte Contratante, en la medida de
lo posible y segin proceda, y principalmente a fin de complementar las medidas
wm siuu...

Otro criterio para identificar normas de soff law es el de ubicar la
existencia de principios ambientales (es decir, conocidos como principios
fundamentales de derecho internacional ambiental),’® que se incorporan

50" Las cursivas son nuestras para enfatizar expresiones amplias ¢ imprecisas. Habra

laxitud en las interpretaciones y explicaciones que cada Estado haga sobre lo que signifi-
que “urgente” e “interés nacional”.

51 Los encabezados incluyen los temas de cooperacién (articulo 50.); identificaciéon y
seguimiento (articulo 70.); conservacion i situ (articulo 8o.); conservacion ex situ (articulo
90.); utilizacion sostenible de los componentes de la diversidad biologica (articulo 10); in-
centivos (articulo 11). Lo anterior, sin perjuicio de que en otras partes del texto (en numeral
e inciso) aparezca tal frase.

52 FEstos principios se distinguen de los principios generales de derecho internacional;
véase Sands, Philippe, Principles of International Environmental Law, 2a. ed., Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2003, p. 232. Hace tiempo que la doctrina se refiere a ellos como
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en los preambulos o en el articulado de los tratados. Es coman que estos
principios, originariamente plasmados en instrumentos de derecho sua-
ve, sigan siendo soff al insertarse en un tratado, particularmente cuando
el propio principio en texto convencional se liga a verbos o expresiones
como los arriba descritos. Esto sucedi6é en su momento con el principio
de precauciéon en la CGMNUCC (adoptada el 9 de mayo de 1992), la cual
incluy6 en diversas ocasiones el verbo “deberian”, y dejé como potestati-
va la cooperacion entre aquellas partes que estén interesadas para hacer
frente al cambio climatico. Asi lo establece el articulo 3.3 de dicho tratado:

Articulo 3. Principios.

3. Las Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever, prevenir
o reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos. Cuando haya amenaza de dafo grave o irreversible, no deberia utili-
zarse la falta de total certidumbre cientifica como razén para posponer tales
medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente
al cambio climatico deberian ser eficaces en funcion de los costos a fin de ase-
gurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas politicas y
medidas deberian tener en cuenta los distintos contextos socioecondmicos, ser integrales,
incluir todas las fuentes, sumideros y depositos pertinentes de gases de efecto
invernadero y abarcar todos los sectores econémicos. Los esfuerzos para ha-
cer frente al cambio climatico pueden llevarse a cabo en cooperacion entre las
Partes interesadas.”

Algo similar podria ocurrir cuando se incorporan principios generales
de derecho al tratado. Es el caso del tema de la responsabilidad y repara-
cién de dano, donde ha llegado a utilizarse un lenguaje en “tono esencial-
mente exhortatorio, cercano a un pronunciamiento de mera lege ferenda”.>*

No obstante lo anterior, dentro del régimen internacional de protec-
ci6on al ambiente también sucede que algunos principios ambientales son
dotados de un significado concreto en los tratados,™ lo que eventualmente

se traduce en un acercamiento a la dimension fard. Esto explica, en parte,

“principios fundamentales de derecho internacional ambiental”. Ejemplos son Juste Ruiz,
José, op. cait., p. 47, y Kiss, Alexandre Ch., Survey of Current..., cit., p. 29. Nosotros seguimos
esto en Nava Escudero, César, “Guia minima...”, op. cit., pp. 826 vy ss.

3 Las cursivas son nuestras para hacer patente el lenguaje sofl.
5 Para maés sobre esto, véase Juste Ruiz, José, op. cit., p. 75.
55 Kiss, Alexandre Ch. y Shelton, Dinah, International Environmental..., cit., p. 93.
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por qué algunos doctrinarios sostienen que un principio de este tipo pueda
llegar a ser vinculante por derecho convencional o por derecho consuetu-
dinario.”® Por ejemplo, el principio de precaucién (uno de los principios
fundamentales del derecho internacional ambiental por excelencia) apa-
renta o quiere adquirir, al menos en el plano estrictamente regional euro-
peo, el estatus de un principio de derecho consuetudinario,’” lo que, sin
embargo, no esta del todo claro todavia.

Dos cuestiones mas. Primero, que la frecuente referencia e incorpo-
racion de este tipo de principios en tratados deriva, a su vez, en la for-
mulacién y desarrollo de la costumbre. Esto parece haber ocurrido con
el principio relativo al derecho soberano que tienen los Estados para ex-
plotar sus recursos naturales y el deber de no causar dano al ambiente de
otros Estados ni de zonas fuera de su jurisdiccién nacional.”® El principio
es considerado por la doctrina como derecho consuetudinario y como tal
confirmado por la propia Corte Internacional de Justicia (en adelante,
CIJ) a partir de 1996.” Segundo, que un principio ambiental consagrado

5 En este sentido, véanse Kiss, Alexandre Ch., Survey of Current..., cit., p. 27; Sands,
Philippe, op. cit., p. 232, y Székely, Alberto, “El medio ambiente: derecho internacional”,
Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XX VI, ntims. 103-104, julio-diciembre

de 1976, p. 332.

57 Véase lo que al respecto explica De Sadeleer, Nicolas, “The Precautionary Principle

in International Law”, en Kerbrat, Yann y Maljean-Dubois, Sandrine (eds.), The Transfor-
mation of International Environmental Law, Oxford-Paris, A. Pedone & Hart, 2011, p. 88.

% Este principio (que recoge el principio de soberania de los Estados sobre sus recursos
naturales y el principio de prevencion del dano ambiental) se consagré en la Declaracion
de Estocolmo de 1972, que a la letra dice: “Principio 21. De conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas y con los compromisos del derecho internacional, los Estados tienen
el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicaciéon de su propia politica
ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de
su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas
situadas fuera de toda jurisdicciéon nacional”. El texto fue incorporado casi integro como
principio 2 en la Declaracion de Rio de 1992. Los antecedentes de dicho principio son la
sentencia arbitral en el asunto de la Fundicion de Trail de 1941, la sentencia del Tribunal
Internacional de Justicia en el asunto del Estrecho de Corft de 1949, y la sentencia arbitral
en el asunto del Lago Lands de 1957. Para mayor detalle, actidase a Juste Ruiz, José, op. cit.,
pp- 72 y ss.; Sands, Philippe, op. cit., pp. 236 y ss., y Székely, Alberto y Ponce-Nava, Diana,
“La Declaraciéon de Rio y el derecho internacional ambiental”, en Glender, Alberto y
Lichtinger, Victor, La diplomacia ambiental. México y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medw Ambiente y Desarrollo, México, Secretaria de Relaciones Exteriores-Fondo de Cultura
Econémica, 1994, pp. 310y 311.

59 Mas detalles en Sands, Philippe, op. cit., p. 236.
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en un tratado como norma puede convertirse en un principio general del
derecho, como a los que se refiere el articulo 38 del Estatuto de la CIJ, y de
aqui seguir la suerte juridica que tienen estos principios frente y respecto
a otras fuentes del derecho internacional. Es el caso del principio relativo a
que los Estados tienen la obligacién general de proteger y preservar el me-
dio marino, segun el articulo 192 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (adoptada en Montego Bay, Jamaica, en 1982).%
Independientemente de la existencia de otros criterios que pudieran
ser utiles en la identificacion de normas de soff law en los tratados (como
detectar la falta de mecanismos normativos o institucionales para el cum-
plimiento de un precepto convencional determinado), es relevante referir-
nos a dos de las razones mas importantes por las que los Estados optan por
este tipo de normas. En primer lugar, la propia flexibilidad o elasticidad
de la norma de soff law permite a los Estados alcanzar cierto consenso res-
pecto a un asunto ambiental, lo cual no se lograria si la naturaleza misma
del precepto fuera muy rigurosa. Esto se explica en parte porque los Es-
tados pueden tener intereses politicos y sociloecondémicos muy divergentes
sobre un tema, que les impidan llegar a un acuerdo en relaciéon con la
adopcion de una obligaciéon ambiental comun.®! Entre mas vaga, impre-
cisa, genérica o relativizada se encuentre la norma, el Estado podra ade-
cuarse con mayor facilidad a ella, sin la presion del cumplimiento forzoso
de la misma o de la posibilidad de ser sancionado por incumplimiento.
En segundo lugar, la norma de soff law es una herramienta muy 1til que
supone (aunque no infaliblemente) un escenario donde todos los Estados
y el objetivo del tratado en cuestion puedan beneficiarse (win-win scenario),
al menos en términos temporales y con la expectativa de que asi serd. En
efecto, el derecho suave convencional destraba no sélo aspectos de dificil
consenso entre las partes, sino también cuestiones relativas a conductas
o resultados que supondrian una respuesta rapida o sujeta a plazos muy
especificos, pero que no siempre es bienvenida. En ocasiones, los Estados
prefieren actuar con cierta cautela, a mediano o largo plazos, esperando la
cooperacion y el financiamiento de otras naciones u organizaciones inter-

60 Fsta es la opinion de Vallarta Marrén, José Luis, op. cit., p. 61. Entendemos que este
precepto, como obligacién general, es una obligacién de comportamiento mas que de resul-
tado, y por lo tanto estd ligado a una concepcioén de soff law, tal y como lo hemos explicado
en este trabajo.

61 Guruswamy, Lakshman, op. cit., p. 28.

D. R. © 2016. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 147, pp. 99-135

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

118 CESAR NAVA ESCUDERO

nacionales; a veces esta conducta es resultado de la naturaleza del proble-
ma ambiental a enfrentar.®® A su vez, se abre la posibilidad de consolidar
procesos que formen hacia el futuro obligaciones de fard law. Recordemos
que ante la negativa de ciertos Estados para adoptar compromisos vincu-
lantes en tal o cual sentido en un tratado, un precepto de soff law podria
dar la pauta para que su contenido se incluya posteriormente en otros ins-
trumentos.”® Asi como el soff law puede crear mas soft law, también puede
crear hard law. Esto contribuye, como ya lo sefalamos, a la formacion
eventual y hacia el futuro del derecho internacional convencional o con-
suetudinario.

Lo criticable de estas razones es que no representan en lo absoluto
la mejor respuesta que plantea un problema ambiental de caracteristicas
globales para un accionar concreto, rapido y especifico de los Estados. Si
bien las normas de soft law en los tratados sirven para consolidar princi-
plos basicos ambientales, guiar o dirigir el comportamiento y conducta de
las partes contratantes, y constituirse como un antecedente del derecho
duro, también son utilizadas para enmascarar desacuerdos interestatales
y la falta de compromisos verdaderos de algunos Estados para enfrentar
conjuntamente dilemas de la mayor trascendencia. Conducirse de ma-
nera laxa, posponer decisiones, o comportarse de tal o cual manera en
la medida en la que otros se comporten sin sentirse obligados a ello, es
caracteristico de la norma convencional en el derecho internacional am-
biental.

No debe sorprender que en cualquiera de los regimenes internaciona-
les de proteccion al ambiente los tratados desarrollen tales contenidos. El
derecho suave es simple y sencillamente un proceso de creaciéon de nor-
mas bastante coman dentro de lo juridico internacional ambiental. Los
Estados acuden reiteradamente a ¢l al momento de negociar y redactar
los textos respectivos. En consecuencia, y aun sin considerarlo trivial o
superfluo, este proceso no siempre ofrece el mejor de los escenarios para
responder a los grandes retos ambientales.

62 En efecto, hay ocasiones que la naturaleza misma del problema ambiental hace casi
imposible definir el contenido exacto de una obligacién, como cuando ocurre con asuntos
relacionados con la contaminacién de largo alcance o a largo plazo. Para esto, véase Kiss,
Alexandre Ch. y Shelton, Dinah, International Environmental..., cit., p. 95.

63 Véase lo sefialado en Shelton, Dinah, op. cit., pp. 63 y 64.
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IV. EL ACUERDO DE PARIS: REINCIDENCIA
DEL SOFT IAW EN EL REGIMEN CLIMATICO

Empecemos por aclarar que el régimen climatico pertenece a foros propia-
mente ambientales, es decir, es uno de los diversos regimenes internacio-
nales de proteccion al ambiente.** En efecto, ya desde hace algunos anos la
doctrina lo ha incluido como un sector o capitulo dentro del derecho inter-
nacional ambiental.” Y desde el punto de vista normativo, este régimen se
ha caracterizado por tener un desarrollo normativo ambiental altamente
orientado al soff law. Esto se refleja en mayor o menor medida en los tres
tratados mas importantes en la materia: la CMNUCC de 1992, el PK de
1997 y el AP de 2015.

1. La Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico

Como ha sucedido con otros regimenes internacionales ambientales,
el del cambio climatico tuvo su inicio y preliminar desarrollo con reunio-
nes y conferencias,” que derivaron en una serie de declaraciones y otros
instrumentos de naturaleza sofl law. Al adquirir decidida relevancia inter-
nacional a finales de la década de los ochenta del siglo pasado, el feno-
meno del cambio climatico fue objeto de una serie de evaluaciones cien-
tificas y técnicas del 6rgano intergubernamental mas importante creado
ex profeso para este tema: el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
el Cambio Climatico, también conocido como Panel Intergubernamental
de Gambio Climatico (en adelante, PICC). Establecido en 1988 por la Or-
ganizacion Meteorologica Mundial y el Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente, el PICC public6 en 1990 un primer informe de
evaluacion que fue, entre otros, fundamental para el inicio de las nego-
ciaciones en la elaboracion de un tratado bajo el auspicio de las Naciones

64+ Por ejemplo, Borras Pentinat, Susana, Los regimenes internacionales de proteccién del medio
ambiente, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.

65 Practicamente, todos los libros sobre derecho internacional ambiental consultados
dedican un espacio considerable al tema. También es comtn verlo como capitulo o apar-
tado en los libros de derecho ambiental.

66 Destacan durante este periodo la I Conferencia Mundial sobre el Clima en Ginebra,
Suiza, 1979; las reuniones en Villach, Austria, 1985; Bruselas, Bélgica, 1986; Toronto,
Canad4, 1988; Ottawa, Canada, 1989; La Haya, Paises Bajos, 1989, y la II Conferencia

Mundial sobre el Clima otra vez en Ginebra, Suiza, 1990.
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Unidas, lo que ocurriria en 1990 con base en la Resolucion 45/212 de la
Asamblea General.®” El resultado de los trabajos fue la creacién de la CM-
NUCC, en vigor desde el 21 de marzo de 1994.

Aunque la CMNUCC representa el primer acuerdo internacional am-
biental vinculante sobre el clima, su contenido normativo es predominan-
temente de derecho suave.” Si bien se establecen algunas obligaciones con-
cretas para las partes contratantes, el texto es un ir y venir de disposiciones
con lenguaje genérico, impreciso, vago o relativizado. Un ejemplo de esto
es el que se refiere a las concentraciones de gases de efecto invernadero (en
adelante, GEI) en la atmosfera, que es lo que esta produciendo el cambio
climatico. El objetivo dltimo de la CMINUCC es lograr la estabilizacion
de tales concentraciones “a un nivel que impida interferencias antropoge-
nas peligrosas”, pero no se precisa cudl debe ser tal nivel ni en qué tiempo
hacerlo,’ amén de utilizar el vocablo “deberia” en el texto de referencia,
lo que es caracteristico en un enunciado de soff law.™

Otro ejemplo son los enunciados relativos a la incorporacion de diver-
sos principios fundamentales de derecho internacional ambiental, como
los de equidad intergeneracional, responsabilidades comunes pero dife-
renciadas, o de precaucion. Independientemente de que en todos ellos se
hace un uso extenso de la palabra “deberian”, el encabezado del precepto
donde estan incluidos (articulo 30.) se refiere a ellos como meras guias y
no como reglas vinculantes.”

Aunado alo anterior, el importante articulo relativo a los compromisos
para todas las partes contratantes (articulo 40.) tiene un encabezado que
sujeta tales compromisos a las prioridades nacionales y regionales de desa-

67 Mias detalles sobre esto en Birnie, Patricia ef al., International Law and the Environment,
3a. ed., Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 356, y Sands, Philippe, op. cit., pp. 358
y 359.

68 Esto puede constatarse, por ejemplo, en Juste Ruiz, José, op. cit., p. 290.

69 Véase lo que también se sefiala en Birnie, Patricia et al., op. cit., p. 358.

70 El articulo 20. respectivo sefiala: “El objetivo tultimo de la presente Convencién...
es lograr... la estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la
atmosfera a un nivel que impida interferencias antropogenas peligrosas en el sistema cli-
matico. Ese nivel deberia lograrse en un plazo suficiente para permitir que los ecosistemas se
adapten naturalmente al cambio climatico” (las cursivas son nuestras).

7' De esta opinién es Birnie, Patricia ef al., op. cit., p. 359. El encabezado en cuestion
sefiala: “Las Partes, en las medidas que adopten para lograr el objetivo de la Convencién y
aplicar sus disposiciones, se guiaran, entre otras cosas, por lo siguiente...”, y luego enumera
los principios.
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rrollo, y a los objetivos y circunstancias de cada una de ellas. El contenido
mismo de cada compromiso esta redactado, igualmente, de manera que di-
ficilmente pudiera pensarse en disposiciones rigurosas, con todo y que en el
propio articulo 4.2, incisos a y b, se establezca que las partes que son paises
desarrollados y las incluidas en el Anexo I se comprometen especificamen-
te a regresar sus emisiones a los niveles de 1990 antes del afio 2000.7”% De
aqui que a estos preceptos se les haya correctamente caracterizado de obli-
gaciones minimas, lo que ha conducido a decir que este tratado “establece
un régimen particularmente confuso de compromisos a cargo de las Partes,
en el que la ambigiiedad es la caracteristica dominante...”.”

Advertimos que el contenido de soff law en la CMNUCC se explica en
gran medida porque fue un instrumento adoptado como convencion marco.
Este tipo de tratados, propios para la regulacion de temas ambientales re-
gionales o globales, establecen obligaciones generales, crean arreglos ins-
titucionales basicos y determinan procedimientos para la adopcion futura
de obligaciones mas precisas en protocolos subsecuentes.”* Por tanto, no
sorprende que este tratado tenga un alto contenido de normativa suave.
Mas alla de que esto mismo haya servido para cuestionar moralmente si
tal formato juridico fue el adecuado para enfrentar el cambio climatico,”
lo cierto es que los Estados asi lo decidieron.

2. El Protocolo de Kyoto a la CMNUCC

Dentro de los arreglos institucionales de la CMNUCC se cre6, entre
otros, la Conferencia de las Partes (en adelante, COP) en calidad de 6rga-

72 Mas detalles en Birnie, Patricia et al., op. cit., pp. 359 y 360. Las partes incluidas en el
Anexo I (es decir, paises miembros de la OCDE, la Comunidad Europea y paises en proceso
de transicién a una economia de mercado) tienen ciertos compromisos especificos, pero atin

asi son imprecisos, como el que no exista cuantificacion sobre la limitaciéon de las emisiones
de GEIL

73 Y es que en el articulo se establecen distinciones, categorias entre las partes, y se de-

sarrolla un régimen asimétrico de obligaciones; en suma, diversifica, condiciona y matiza
los compromisos establecidos. Véase lo senalado por Juste Ruiz, José, op. cit., pp. 291 y 292,
y para la cita textual, p. 296.

7+ Kiss, Alexandre Ch. y Shelton, Dinah, International Environmental..., cit., p. 78; Sands,
Philippe, op. cit., p. 128.

75 Para una excelente discusién sobre la idoneidad moral de la CMNUCC, actdase
a Garvey, James, The Ethics of Climate Change. Right and Wiong in a Warming World, Londres,
Continuum, 2008, pp. 114-120.
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no supremo de la propia Convencion. A ésta corresponde, segtn el articu-
lo 70., examinar la aplicacién del tratado y de todo instrumento juridico
conexo que adopte, asi como tomar —conforme a su mandato— las deci-
siones necesarias para promover la aplicacion eficaz del mismo. Entre sus
diversas competencias se determiné que la COP podia aprobar protocolos
(segtn el articulo 17), lo que habria de suceder durante su tercer periodo
de sesiones, en el que se adoptéd en Kyoto, Japon, el PK.7

En el nuevo instrumento se incluyeron, ahora si de manera mas pal-
pable, normas de hard law, lo que no significo que se dejaran de insertar
enunciados soft law. Por un lado, el derecho duro se manifesto, entre otros,
a través de obligaciones vinculantes para los paises Anexo I de la CM-
NUCC relativas a compromisos cuantificados de limitacion y reducciéon
de emisiones para un primer periodo especifico: del 2008 al 2012. Las
partes contratantes obligadas —segtn el articulo 3.1— habrian de redu-
cir, ya sea de manera individual o conjuntamente, el total de sus emisiones
de un ntmero determinado de gases (enumerados en el Anexo “A’ del
PK) a un nivel inferior en no menos de 5%, tomando como referencia los
niveles de emision de 1990.

Por el otro, el derecho suave se plasmo al establecer, una vez mas, obli-
gaciones generales o flexibles para las partes contratantes. Esto se observa
con claridad en relacion con las politicas y medidas que habrian de aplicar
o seguir elaborando las partes Anexo I, segtin el articulo 2.1, el cual seniala
que con el fin de promover el desarrollo sustentable, cada una de ellas al
cumplir con sus compromisos cuantificados contraidos “...aplicard y/o
seguira elaborando politicas y medidas de conformidad con sus circunstancias

nactonales...”.”’

76 Las negociaciones del PK tuvieron como base el Mandato de Berlin de 1995, adop-
tado en la primera COP de ese afio, y se establecié que los compromisos del articulo 4.2,
incisos a y b, no eran adecuados, y por tanto era necesario fortalecerlos, entre otras, a través
de una limitacion cuantificada de sus emisiones en periodos especificamente establecidos.
En la siguiente conferencia, en la COP-2, celebrada en Ginebra, Suiza, en 1996, se adoptd
una Declaraciéon ministerial, que también sirvi6 de base al PK, puesto que en ella se inst6 a
los participantes respectivos a acelerar las negociaciones para la adopcion de un instrumen-
to que incorporara los preceptos antes mencionados. Los detalles en Sands, Philippe, op. cit.,
pp- 369y 370.

77 La redaccion de tal enunciado se debi6 a la resistencia de Estados Unidos, Canada,
Australia y otras partes Anexo I, que prefirieron un enfoque flexible en esta cuestiéon en
particular, tal y como nos lo recuerda Sands, Philippe, op. cit., p. 372. Las cursivas en la cita
textual del articulo son nuestras.
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Otro ejemplo lo constituye el hecho de que no se hubieran establecido
compromisos cuantificados de reduccion para los paises no desarrollados:
ninguno de ellos se incluy6 en el Anexo “B” del Protocolo.” Esto significa,
en realidad, que a estos paises no se les requiere de otra cosa que no sea
la de cumplir con sus obligaciones ya existentes bajo el articulo 4.1 de la
CMNUCC.”

Aunado a lo anterior, se incluyeron enunciados que dejan para futu-
ras negociaciones ciertas reglas especificas, guias y metodologias necesarias
para la implementacién del Protocolo, lo que habria de cristalizarse anos
mas tarde en instrumentos como los Acuerdos de Bonn y los Acuerdos de
Marrakech, ambos de 2001 para tales efectos.” Esto sucedio en lo particu-
lar con los procedimientos en caso de incumplimiento, segun lo establecido

en el articulo 18 del PK:

En su primer periodo de sesiones, la Conferencia de las Partes en calidad de
reunion de las Partes en el presente Protocolo aprobara unos procedimien-
tos y mecanismos apropiados y eficaces para determinar y abordar los casos
de incumplimiento de las disposiciones del presente Protocolo, incluso me-
diante la preparacion de una lista indicativa de consecuencias, teniendo en
cuenta la causa, el tipo, el grado y la frecuencia del incumplimiento. Todo
procedimiento o mecanismo que se cree en virtud del presente articulo y pre-
vea consecuencias de caracter vinculante sera aprobado por medio de una
enmienda al presente Protocolo.

Fue la GOP la que adoptd posteriormente un texto para definir los
procedimientos y mecanismos en cuestion, y propuso que esto mismo se
hiciera en la primera Reunion de las Partes COP11/CMP1 (celebrada en
2005 en Montreal, Canada), cuestion que derivo, sin embargo, en la adop-
ci6n mutatis mutandis del texto antes presentado. Sin revision del protocolo,
los preceptos relacionados con el procedimiento descansaron, entonces, en
una mera decision de la reunion de las partes, por lo que no habria tenido,
en principio, consecuencias vinculantes.”

78 En este Anexo figuran las partes con compromisos cuantificados de limitacién o
reduccion de emisiones.

79" Birnie, Patricia et al., op. cit., p. 361.

80 Véase lo sefialado sobre esta cuestion en Sands, Philippe, op. cit., p. 370.

81 Para esta explicacion y sobre los alcances vinculantes o no de este texto por las “san-
ciones” impuestas a Grecia ante los problemas metodolégicos en su inventario de GEI,
véase Maljean-Dubois, Sandrine, op. cit., p. 49.
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Todo el aparato de hard law/sofl law logrado en la CMNUCC, en el
PK, asi como en sus reuniones y conferencias posteriores, no fueron su-
ficientes para evitar la critica sobre sus alcances reales en el combate al
cambio climatico. Si bien algunos sectores importantes de la comunidad
internacional y no pocos cientificos aplaudieron los esfuerzos logrados,
otros mas consideraron al marco juridico climatico como “un avance sim-
plemente simbélico”,* y en particular al PK como un instrumento mas
dafiino que benéfico.® Y es que el objetivo de reducciéon de emisiones
resultd ser muy bajo para lo que se esperaba en ciertos escenarios del ca-
lentamiento global,* lo que aunado a la falta de reducciones cuantificadas
vinculantes de paises no desarrollados —es decir, discriminacion positiva o
benigna en su favor—,® y a la informacion cientifica publicada posterior-
mente a la adopcion el PK, se concluyo6 que el régimen acordado era fran-
camente inadecuado.®

En afios recientes, la critica se ha centrado en que los supuestos “es-
tancamientos” o “reducciones” de emisiones de paises desarrollados se
deben al comercio internacional de traslado de produccién sucia a paises
no desarrollados,” y al proceso de compensacion que aquéllos tienen para
alcanzar la reduccion requerida a través de mecanismos flexibles en el PK
(es decir, aplicacion conjunta, desarrollo limpio y comercio de derechos de
emision),® mismos que por su naturaleza se asemejan mas a enunciados

de soft law que de hard law.

82 Al respecto, véase Antal, Edit, Cambio climdtico: desacuerdo entre Estados Unidos y Europa,
Meéxico, Plaza y Valdés-UNAM, Centro de Investigaciones sobre América del Norte (CI-
SAN), 2004, pp. 78 y ss.

83 Véase lo sefialado en Beyerlin, Ulrich y Marauhn, Thilo, International Environmental
Law, Oxford, Hart-CH Beck-Nomos, 2011, p. 163.

8% Por ejemplo, la reduccién para el periodo 2008-2012 de un promedio de 5.2% entre
los paises desarrollados contrasta con la necesidad de reducciéon de entre un 50% y 80%
para enfrentar los efectos mas catastroficos identificados. Borras Pentinat, Susana, op. cit.,
pp- 136 y 137. En otro ejemplo, los resultados de la implementacién absoluta del PK
habran sido marginales, con una reduccién de la temperatura en 0.15%, al compararse
con un escenario donde no existiera reduccion de bidxido de carbono (business as usual).
Guruswamy, Lakshman, op. cit., pp. 218 y ss.

85 Beyerlin, Ulrich y Marauhn, Thilo, op. cit., p. 161.

86 Birnie, Patricia et al., op. cit., p. 371.

87 FEsta critica la tenemos en Klein, Naomi, Esto lo cambio todo. El capitalismo contra el
c¢lima, trad. de Albino Santos Mosquera, Barcelona, Paidos, 2015, p. 108.
88 Beyerlin, Ulrich y Marauhn, Thilo, op. cit., pp. 162 y ss. En lo particular, se ha cues-

tionado la efectividad de los mecanismos de desarrollo limpio por lo que toca a los primeros
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Después de todo, en el ltimo informe del PICC —el Quinto Infor-
me de Evaluaciéon— se mencion6 que segin los inventarios nacionales de
GEI de 2012 presentados a la CMNUCC en octubre de 2013, “las Partes
incluidas en el anexo B que habian adoptado compromisos de limitacién
(y reduccion de las emisiones) cuantificadas podian haber mejorado su
meta conjunta de reduccién de las emisiones durante el primer periodo
de compromiso...”.* En este mismo informe se dio a conocer que la con-
clusién final sobre el cumplimiento de las partes Anexo “B” estaba, en
octubre de 2014, todavia en proceso de examen en el marco del PK.

3. El Acuerdo de Paris

Con elogios vy criticas, lo plasmado en el PK y lo establecido en las de-
cisiones tomadas por subsecuentes conferencias y reuniones de las partes
fueron resultado de arduas negociaciones y de consensos y disensos entre
los Estados. Conscientes de que el primer periodo de compromisos expi-
raria en 2012, la comunidad internacional comenzd, poco después de que
el PK entrara en vigor (febrero de 2005), las discusiones para llegar a un
acuerdo que modificara o, en su caso, sustituyera al PK para fortalecer el
régimen climético.”’ Las primeras expectativas de que esto ocurriera se
centraron tanto en la GOP-15 en Copenhague, en 2009, como en la COP-
16 en Cancun, en 2010,” pero en ninguna de ellas se alcanzé un instru-
mento vinculante para un periodo posterior a 2012.%

Al poco tiempo, y ante la falta de consenso para lograr un acuerdo
vinculante, se adopt6é en Doha, Qatar, en diciembre de 2012, en la COP-

anos de aplicacion. Para mas detalles, véase IPCC, Cambio climdtico 2014: Informe de sintests.
Contribucion de los Grupos de trabajo I, 11 y 111 al Quinto Informe de Evaluacion del Grupo Interguberna-
mental de Expertos sobre el Cambio Climdtico, Ginebra, IPCC, 2015, p. 115.

89 IPCC, op. cit., pp. 114y 115.

9 Beyerlin, Ulrich y Marauhn, Thilo, op. cit., p. 148. Detalles sobre lo que habria de
ocurrir de 2007 en la COP-13/CMP-3 en Bali, Indonesia, hasta 2014 en la COP-20/
CMP-10 en Lima, Perq, se encuentran en Flores Liera, Socorro, “El cambio climatico, sun
reto que rebasa a la comunidad internacional?, en Gonzélez G., Guadalupe et al. (eds.),
Meéxico y el multilateralismo del siglo XX1. Reflexiones a los 70 afios de la ONU, México, Siglo Vein-
tiuno Editores-ITAM-Senado de la Reputblica, 2015, pp. 372 y ss.

91 En este sentido, véase lo sefialado en Borras Pentinat, Susana, op. cit., p. 144.

92 Nava Escudero, César, “México ante la COP-16. Entre la simulacién climatica y la
incertidumbre juridica”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, ntm. 13, julio-diciembre
de 2011, pp. 212y ss.
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18/CMP8, la Enmienda de Doha al PK, que —entre otras cosas— esta-
bleci6: un segundo periodo de compromisos por ocho afios (2013-2020);
la continuidad de los mecanismos flexibles del PK; nuevos compromisos
cuantificados de limitacion o reduccion de emisiones para el segundo pe-
riodo (en Anexo “B”); el compromiso de las partes Anexo I para reducir
el total de sus emisiones “a un nivel inferior en no menos del 18% al de
1990 en el periodo de compromiso comprendido entre los afios 2013 y
2020 (articulo 3.1 bis), etcétera. Algo muy importante de dicha confe-
rencia/reunion fue que se fijé un calendario internacional para alcanzar
un acuerdo mundial en 2015, lo que sucedi6 hacia finales de ese afio en
Paris, Francia.

En cierta medida, y con algunas diferencias, el AP confirma y repite
lo que ha ocurrido en el régimen climatico cuando se hizo la adopcion de
la CMNUCC y el PK: se trata de un instrumento de fard law con un alto
contenido de normas de soff law. Esta reincidencia juridico-ambiental-cli-
matica se ha expresado de maneras diversas en el texto aprobado: algunas
de obvia insercién y otras como resultado de una negociacién, para que los
Estados participantes lograran un acuerdo vinculante y pudieran respon-
der asi a las demandas formuladas por diversos actores de la propia comu-
nidad internacional y de la sociedad en general. Muchas de las criticas han
estado dirigidas, precisamente, a la parte del soff law de este tratado.

Comencemos, como es 16gico, por el preambulo, el cual contiene un
caudal de declaraciones politicas y de buena voluntad, que en el marco
de la respuesta al cambio climatico, se encuentran asociadas a la erradi-
cacion de la pobreza, la seguridad alimentaria, los empleos dignos y los
derechos humanos, entre otros. En este sentido, se incluye la importancia
de conceptos como los de “la Madre Tierra”, la justicia climatica, o los
estilos de vida y pautas de consumo y produccion sustentables. Vinculadas
a ellas se da cuenta de que el cambio climatico “es un problema de toda la
humanidad”. Stricto sensu, sin embargo, las criticas al texto del AP no estan
enfocadas a su preambulo, sino a su articulado.

Una de las criticas que mas ha llamado la atencién es aquella que se-
nala que en lugar de que se establecieran contribuciones obligatorias de
reduccion de emisiones (es decir, metas cuantificadas), se debian plasmar
enunciados basados en promesas voluntarias a través de las llamadas “con-
tribuciones determinadas a nivel nacional” (antes en inglés INDC, y ahora
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NDC).” Independientemente de lo poco idoneo de éstas para mantener el
aumento de la temperatura mundial muy por debajo de los 2° C respecto
a los niveles preindustriales, segtin lo establece el articulo 2.1, inciso a, del
AP, el lenguaje utilizado y la esencia de tales contribuciones es flexible e
impreciso, lo que permite suponer que se trata de enunciados de derecho
suave. De hecho, todo el sistema en torno a ellas descansa en lo que se ha
dado por llamar una “estructura soff”.* Si bien las partes deberdn de entre-
gar sus contribuciones cada cinco afos (lo que aparenta ser de hard law), el
texto del tratado las sujeta a una vaga disposicion de “progresion a lo largo
del tiempo” (articulo 3o. del AP).” La idea de cumplir con el objetivo del
“largo plazo™ al que se refiere el articulo antes citado se encuentra vincu-
lado al ambiguo, impreciso e indeterminable precepto de que las partes se
proponen lograr que las emisiones mundiales de GEI “alcancen su punto
maximo lo antes posible” (articulo 4.1). Asi, la entrega es de fard law (aun-
que no es muy rigurosa), y lo que se entrega en contenido (cada pais fija sus
contribuciones, su nivel de ambicion) es de soff law.

9 Los paises presentaran tales contribuciones en el marco del AP. Antes de la COP-
21, el 30 de octubre de 2015 la Secretaria de la CMNUCC publicé un Informe de sintesis
sobre el efecto agregado de 119 contribuciones entregadas de 147 Partes (hasta el lo. de
octubre de 2015) como respuesta a la invitaciéon formulada por la COP para tal efecto.
Este Informe puede consultarse en United Nations Framework Convention on Climate
Change, Synthests Report on the Aggregate Effect of INDCs, UNFCC, 2015, disponible en: unfcce.
int/focus/indc_portal/items/9240.php. Una critica puntual de antes de la COP-21 en Solén,
Pablo, “COP21: A New Disguise for an Old Agreement”, noviembre de 2015, disponible
en: https://pablosolon.wordpress.com.

9% Ast lo describe (soft structure) el profesor Jorge E. Vifiuales, director del Cambridge
Centre for Environment, Energy and Natural Resource Governance de la Universidad
de Cambridge, Inglaterra. Para mas detalles sobre las NDC desde su perspectiva, véase
Vifuales, Jorge, “The Paris Climate Agreement: An Initial Examination (Part II of III)”,
EFIL: Talk! Blog of the European Journal of International Law, 8 de febrero de 2016, disponible
en: www.ejiltalk,org/the-pari-climate-agreement-an-initial-examination-part-ii-of-ui/ .

9 Las NDC “[son] promesas (pledges) que cada Estado deberé entregar formalmente.
El objetivo es que acumuladamente, las medidas nacionales contribuyan a lograr las metas
comunes del Acuerdo de Paris a largo plazo y de manera voluntaria... Es cierto que las contri-
buciones nacionales deben actualizarse cada cinco afios y estan sujetas al principio de pro-
gresion; es decir, cada promesa renovada sera mas ambiciosa a lo prometido previamente.
Sin embargo, mientras la entrega, comunicacioén y actualizacién de las contribuciones
nacionales estan claramente plasmadas en lenguaje directivo («debera»), el principio de
progresion no lo esta (la contribucion sucesiva «representard una progresion»)”. Rodiles,
Alejandro, “El Acuerdo de Paris: un empujoncito hacia la justicia climatica”, Nexos, febre-
ro de 2016.
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Alrededor de las NDC se encuentran, ademas, disposiciones relativi-
zadas. Esto sucede, por ejemplo, con el articulo 6.1 para lograr una mayor
ambicion en las medidas de mitigacion y adaptacion. El texto contiene
expresiones y palabras soff law que son potestativas y genéricas: “La Partes
reconocen que algunas Partes podrdn optar por cooperar voluntariamente en la
aplicacion de sus contribuciones determinadas a nivel nacional para lograr
una mayor ambiciéon en sus medidas de mitigacién y adaptacion y promover
el desarrollo sostenible y la integridad ambiental” (las cursivas son nuestras).

Otro aspecto es el relativo a los preceptos sobre la deforestacion (y
por extension a los bosques en su funcién de sumideros) como un asunto
primordial para combatir el cambio climético.” A lo largo de la COP-21
se alert6 sobre la no inclusion o, en su caso, minimizaciéon del tema, par-
ticularmente por lo que respecta a no insertar en el AP medidas rigurosas
para evitar la deforestacion.”” Lo que quedo plasmado en el articulo 5o.,
puntos 1 y 2, del AP es un claro e¢jemplo del derecho suave convencio-
nal, donde los enunciados son exhortativos, vagos y con tintes propios de
normas no coercibles que reflejan meras expectativas de comportamiento
internacional.” Aqui los dos parrafos (las cursivas son nuestras):

Articulo 5

1. Las Partes deberian adoptar medidas para conservar y aumentar, segin
corresponda, los sumideros y reservorios de gases de efecto invernadero a que
se hace referencia en el articulo 4, parrafo 1 d) de la Convencién, incluidos
los bosques.

2. Se alienta a las Partes a que adoplen medidas para aplicar y apoyar, también
mediante los pagos basados en los resultados, el marco establecido en las oren-
tactones y decisiones pertinentes ya adoptadas en el ambito de la Convencion res-
pecto de los enfoques de politica y los incentivos positivos para reducir las
emisiones debidas a la deforestacion y la degradacion de los bosques, y de la
funcién de la conservacion, la gestion sostenible de los bosques, y el aumento

96 Sobre este punto en particular, acidase a Sarasibar Iriarte, Miren, El derecho_forestal
ante el cambio climdtico: las funciones ambientales de los bosques, Navarra, Thomson-Aranzadi,

2007, pp. 169 y ss.
97" Pablo Solén (activista) propuso “un alto en seco a la deforestaciéon” para reducir las
emisiones. Mas de esto en una nota de Acedo, Alfredo, “Con el Acuerdo de Paris ardera
el planeta”, Agencia Latinoamericana de Informacion (ALAI), 10 de diciembre de 2015,
disponible en: www.alainet.org/es/articulo/174215.
98 Esto altimo constituye una de las formas clasicas de definir el soff law. Véase la cla-

sificacion propuesta por Cardenas Castanieda, Fabian Augusto, op. cit., pp. 376y ss.

D. R. © 2016. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 147, pp. 99-135

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL ACUERDO DE PARIS. PREDOMINIO DEL SOFT LAW... 129

de las reservas forestales de carbono en los paises en desarrollo, asi como de
los enfoques de politica alternativos, como los que combinan la mitigacién y
la adaptacion para la gestion integral y sostenible de los bosques, reafirmando
al mismo tiempo la importancia de incentivar, cuando proceda, los beneficios no
relacionados con el carbono que se derivan esos enfoques.

Dos cuestiones mas de derecho suave apuntan a la normatividad de no
cumplimiento y al arreglo de controversias. Gomo es comun que suceda
en el derecho internacional ambiental, y por ende en el régimen climatico,
el AP establece un mecanismo no contencioso para los casos de incumpli-
miento a través de un comité compuesto por expertos y de caracter facili-
tador para la aplicaciéon y promocion en el acatamiento de las disposiciones
del tratado (articulo 15, puntos 1, 2'y 3). Sobre la cuestion del arreglo de
controversias, se aplica mutatis mutandis lo establecido en la CMNUCC, que
en su articulo 14 abre la posibilidad para que los Estados acepten, en caso
de controversia, la jurisdiccion de la CIJ o el arbitraje, pero esto no se ha
utilizado hasta el momento.”

Finalmente, la preocupacion del aumento de la temperatura y su con-
secuente limitacion en menos de 2° G se plasmoé en una norma meramente
aspiracional, y por tanto de soff law. El articulo 2.1, inciso a, del AP senala:

Articulo 2

1. El presente Acuerdo, al mejorar la aplicacion de la Convencion [se refie-
re a la CMINUCC], incluido el logro de su objetivo, tiene por objeto reforzar
la respuesta mundial a la amenaza del cambio climético, en el contexto del
desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza, y para ello:

a) Mantener el aumento de la temperatura media mundial muy por deba-
jo de 2° C con respecto a los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos
para limitar ese aumento de la temperatura a 1,5 C con respecto a los ni-
veles preindustriales, reconociendo que ello reduciria considerablemente los
riesgos y los efectos del cambio climatico.

Poco abona a estos preceptos de soff law el hecho de que en el Informe
de sintesis de la Secretaria de la CMINUCC, relativo al efecto agregado de

99 Para mayor informacién, véase Vifuales, Jorge, “The Paris Climate Agreement: An
Initial Examination (Part I of III)”, EJIL: Talk! Blog of the European jJournal of International
Law, 8 de febrero de 2016, disponible en: www.¢jiltalk,org/the-pari-climate-agreement-an-initial-
examination-part-ui-of-ur/.
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las contribuciones determinadas a nivel nacional entregadas hasta el lo. de
octubre de 2015, se haya sefialado que tales contribuciones sobrepasan el
limite de los 2° C de temperatura media mundial, dato un tanto alejado del
objetivo originario. De hecho, en el documento de decision de la COP-21
(ala cual se anexa el AP) se reconoce esto en los términos siguientes: “17.
Observa con preocupacion que los niveles estimados de las emisiones agregadas
de gases de efecto invernadero en 2025 y 2030 resultantes de las contribu-
ciones previstas determinadas a nivel nacional no son compatibles con los
escenarios de 2° C de menor costo...”. Ademas, en dicho documento se
senala que para mantener el aumento de la temperatura media mundial
por debajo de 2° C, o incluso por debajo de 1,5? C, con respecto a niveles
preindustriales “se requerira un esfuerzo de reduccion de las emisiones mu-
cho mayor que el que suponen las contribuciones previstas determinadas

a nivel nacional”.!®

V. REFLEXION FINAL

En el recorrido de analisis sobre la existencia de normas de soff law en los
tratados se ha corroborado la tendencia por parte de los Estados, de adop-
tar dentro del derecho internacional ambiental varios instrumentos de zard
law con alto contenido de preceptos no vinculantes. Al pertenecer al régi-
men internacional de protecciéon al ambiente, el régimen juridico sobre el
clima es una muestra del uso de normas convencionales de derecho suave
en instrumentos de derecho duro. El recientemente adoptado AP (diciem-
bre de 2015) permite identificar el predominio de normatividad soff en este

100 Algunas voces criticas sobre tales metas aspiracionales y el contenido del AP sefia-
lan, entre otras cosas, lo siguiente: ¢) “...el acuerdo es una excusa que tienen los politicos
para poder decir: tenemos una meta de dos grados e intentaremos hacerlo mejor cada cin-
co anos...” (James Hansen, profesor en la Universidad de Columbia); i) “...a la meta am-
biciosa de la temperatura le faltan los medios ambiciosos para la mitigacion... Para llegar
al objetivo de 1,5° C hay que rebajar las emisiones del 70% al 95% a mediados de siglo...”
(Steffen Kallbekken, director del Centre for International Climate and Energy Policy del
Research Council of Norway), y uz) “el calentamiento causado por las actividades huma-
nas se esta acercando ya a un grado y es muy posible que llegue a 1,2° C en 2030 con la
tendencia actual... Quedarnos en 1,5° C en 2050 va a ser realmente un reto” (Myles Allen,
profesor en la Universidad de Oxford). Mas sobre esto en un reportaje de Fresneda, Carlos,
“El Acuerdo de Paris: jéxito o fraude?”, £l Mundo, 13 de diciembre de 2015, disponible en:
www.elmundo.es/ciencia/2015/12 /13 /566dc1dfee2 7 04ece3d8b461 4. hitml.
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tipo de tratados, tal y como sucedio, si bien con rasgos y matices diferentes,
con sus antecesores: la CMNUCC y el PK.

Desde el punto de vista juridico, no debe adjetivarse como bueno o
malo ni como correcto o incorrecto el uso del derecho suave en el formato
convencional del régimen climatico. Simplemente ha sido una herramien-
ta a la cual han acudido reiteradamente los Estados desde hace tiempo
para enfrentar uno de los fendbmenos mas graves que afecta a la humani-
dad, y st se permite la expresion, al planeta entero.

Si bien los textos juridicos climaticos existentes, y en lo particular el
AP, no han sido ni seran suficientes para alcanzar los objetivos trazados
(mantener muy por debajo de los 2° C la temperatura media global y li-
mitar ese aumento a 1,5° C, ambos respecto a niveles preindustriales), no
se debe per se al soft law. Es la voluntad de los Estados y de la comunidad
internacional lo que al fin y al cabo puede hacer la diferencia, porque ya
sea sofl law o hard law, el disefio y cumplimiento de la norma (la redaccion,
el lenguaje, lo suave o riguroso, o los mecanismos para hacerla cumplir,
haya o no sancién) dependera en mucho de todos ellos.

Por lo expuesto con antelacion, nos parece exagerado el triunfalismo
con el que se ha querido caracterizar al AP, al menos desde la perspectiva
juridica. No hay nada de novedoso o espectacular en el hecho de haber
adoptado un instrumento /£ard con mucha normativa soff. Esto se hace con
una infinidad de tratados ambientales, y nada parece indicar en nuestros
dias que este esquema juridico vaya a cambiar sustancialmente. Era muy
ingenuo creer que el AP, con todo y su naturaleza vinculante, hubiera sido
normativamente muy riguroso.
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